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１　はじめに
2015年12月18日，裁判員裁判の死刑判決に初
めて刑が執行された（事件番号：平21年（わ）
第1908号　横浜地裁）。日本が死刑制度を採用
する以上，裁判員裁判においても極刑が判断さ
れることは否めない。また裁判員裁判について
施行前から違憲との指摘があったにも係らず，
最高裁判所は2011年（平成23年）11月，裁判員
法は合憲との判断を下した（最大平23・11・16
刑集65・8・1285）。本稿は裁判員制度を概観
し，裁判員の法的地位を確認することにより，
裁判員の良心の自由について憲法上の観点から
再度検討を行うものである。
思想及び良心の自由は，「思想及び良心の自
由は，これを侵してはならない」とする憲法第
19条によって保障されている。日本国憲法にお
ける思想及び良心の自由の保障の意義は，人の
内心の自由の保障が個人の尊厳および民主主義
にとって守られなければならない基本的な原
理であることを確認宣言することにある［竹
嶋  2016: 198］。憲法第19条は精神的自由権の包
括的規定であり，内心の自由として，信仰の自
由，学問の自由等，精神的自由の基礎となって
いる。心の中で何かを考えるという人間の最も
基本的な精神活動の自由は，人の内心一般の自
由であり，文字どおり絶対に保障されるもので
あり，どんな理由であっても一切制限すること
は許されない［浦部  2016: 132］。
日本国憲法のように，思想及び良心の自由の
保障を，信教の自由や表現の自由規定等の精神
的自由規定と別に定めている例は，諸外国の憲
法においては，ほとんど見当たらない［芦部・
高橋  2015: 149］。明治憲法下における治安維持
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法や，思想統制等，いろいろなかたちで内面
的な精神活動の自由に対する不当な規制が行わ
れた歴史を考慮し，日本国憲法は，精神活動の
自由の根本的な基礎になる思想及び良心の自由
を，特に保障する規定を設けていると考えられ
ている［浦部  2016: 131］。良心の自由とは，国
家や社会のうちで自己の良心に従って生きる自
由であり［竹嶋  2016: 201］，現在，法的には基
本的人権として個人に平等に保障されている。
いわんや，裁判員においても，その自由は保障
されなければならない。
２　裁判員制度の現状
2004年（平成16年）５月，裁判員法（裁判員
の参加する刑事裁判に関する法律）が成立し
（最終改正　平成28年６月30日　法律第54号），
2008年（平成20年）５月，同法が施行された。
これにより一般の国民の中から選ばれた裁判員
が裁判官とともに一定の重大な事件に関する裁
判を行なうという制度，いわゆる裁判員制度が
実施されることになった。その始まりは1999年
７月（平成11年），司法制度改革審議会である。
同年12月８日，法曹三者の最初の意見陳述が行
われ，日本弁護士連合会は現状の裁判官の状況
を「官僚的な地位に由来する，その内なる官僚
性が裁判の公正を侵害し，正義を形骸化される
おそれがある」と指摘した（小堀日弁連会長の
発言：第八回審議会議事録）。そしてその是正
のために国民の司法参加という位置付けを明確
にした。｢今回の司法制度改革は，これまでの
官僚司法制度を改め，国民の手による司法を実
現することにその中心的を意義を有するもので
ある。陪審・参審はともに『市民による司法』
の一形態であり，これによって文字通り，市
民が参加した裁判を実現させることができる｣
（小堀日弁連会長の発言：第八回審議会議事録）
と述べた。これは裁判官のみに依存した刑事事
件のあり方を変えようとするものであった。
そして，2009年（平成21年）８月，日本で行
われた最後の陪審裁判から約70年後，日本で初
めて裁判員による裁判員裁判が始まった。裁判
員制度は死刑または無期の懲役もしくは禁錮に
当たる重大な罪の刑事事件において，日本国民
の中から選任された原則六人の裁判員が三人の
裁判官とともに合議体を構成して，被告人の有
罪・無罪を判断し，有罪の場合は刑の量定を行
うものである。裁判員になることは国民の義務
と位置付けられ，守秘義務や公判欠席に処分が
課される。
ここで問題になるのは，裁判員に選出される
過程で死刑等に対する意見回答につき，制度開
始前から現在まで依然，論議が続いていること
である。「人を裁くこと」への回答は内心の表
白と捉えられ「思想及び良心の自由」は人の内
心の表白を強制されない自由も含むものであ
り，国家権力が思想調査を行い，精神的な意味
を有する発言や行為を強制することは，それ自
体憲法19条に違反すると考えられる。日本国憲
法の下において思想そのものは絶対的に保障さ
れるべきであって，たとえ憲法の根本理念であ
る民主主義を否定する思想であっても，思想に
とどまる限り制限を加えることが出来ないとさ
れる［竹嶋  2016: 198］。日本が死刑制度を採用
する以上，裁判員に対し「人を裁くこと」への
回答を求めることは避けられない。しかし「人
を裁くこと」は内心の表白であり，裁判員の良
心の自由は侵害されていると考えられる。
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（1）裁判員法の成立
戦後，日本における司法の改革の最初は日本
国憲法の制定であり，これにより司法権の独立
が確定した。裁判官は憲法と法律にのみ拘束さ
れると定められ，立法・行政府から干渉されな
い裁判所が生まれ，現在の司法制度の基礎がで
きた。その後，裁判官不足による裁判の遅延等
が問題になり，1962年（昭和37年），二度目の
司法改革を議論する政府の臨時司法制度調査会
が設けられた［竹田  2008: 47］。法曹一元の導
入が検討されたが，制度導入は見送られ，法
曹の増員と検察官の給与引き上げ等が決めら
れたのみであった。三度目の司法改革は，1999
年（平成11年）６月に司法制度改革審議会設置
法が成立し，７月から審議会の議論が始まった
ことである［竹田  2008: 47］。1990年代のバブ
ル経済崩壊による深刻な不況と，グローバル・
スタンダード（国際基準）の適用を余儀なくさ
れた経済界の規制緩和，民間主導の市場経済化
の必要性がその背景にあった。法曹人口の増大
と民事訴訟の充実・迅速化を救済する司法の役
割がより重要になったからである［竹田  2008: 
47-49］。また同時に，1980年代に四つの死刑判
決が再審で無罪となる等の相次ぐ冤罪問題が浮
上し，日本弁護士連合会は1990年（平成２年）
と1994年（平成６年）の総会で「司法改革に関
する宣言」を決議し，陪審・参審制度の導入を
提案した［竹田  2008: 49-51］。
日本では，国民の司法参加として1928年（昭
和３年）からの約15年間，重大な刑事事件につ
いて陪審制度（1）が実施されたことがある。一般
国民の中から選任された陪審員が，刑事事件に
おいて正式起訴をするかを決定する大陪審（起
訴陪審）と，民事・刑事事件において審理に参
加し評決したりする小陪審（審理陪審）は，英
米で発達したもので，ヨーロッパ大陸諸国に多
い参審制度（2）と並んで，司法に対する国民参加
型の制度である［芦部・高橋  2015: 354］。 陪
審制度はアメリカで活用されていることはよく
知られている［野中・中村・高橋・高見  2012: 
238］。しかし，日本ではその後は検察審査会制
度が実施されるにとどまっていた。
裁判員法導入の審査会議の議論の過程で，陪
審制度（3）や参審制度も参考にされた。その結
果，特定の国の制度にとらわれない裁判員制度
が導入されたのである［池田  2009: 1］。
裁判員法により，裁判員は裁判官とともに合
議体を構成し，事実認定，法令の適用，刑の量
定について，裁判官と対等な評決権を持って評
議することから，裁判員法は，その制度の骨子
において参審制度的構造を持つものと言うこと
ができる［森山  2007: 421］。だが，ドイツ等の
参審制度とは異なり，裁判員の職権は，事実の
認定，法令の適用，刑の量定に限定されており，
裁判官とともに全面的に審判に関与するわけで
はない。また，裁判員制度には，裁判員が事件
ごとに選任される等，陪審制度に類似する側面
もある。こうしたことから，類型論としては，
裁判員制度を「参審制，陪審制，いずれとも異
なる日本独自の制度」（最高裁判所「裁判員制
度ブックレット」）と，その基本構造から見て
「参審制の一つのタイプ」とする見方（長尾一
紘）がある［森山  2007: 437-438］。
　①　制定の経過と目的
（司法制度改革審議会と司法制度改革推進本
部における検討について）
1999年（平成11年）７月に内閣に設置された
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司法制度改革審議会は，２年におよぶ審議を重
ねた。2000年（平成12年）９月の第２回審議会
において，「広く一般の国民が裁判官と責任を
分担しつつ協働し，裁判内容に主体的・実質的
に関与していくことは，司法を身近で開かれた
ものとし，裁判内容に社会常識を反映させて，
司法に対する信頼を確保する等の見地からも必
要である［竹田  2008: 75］。（4）特定の国の制度に
とらわれず，一定の刑事事件を念頭に，日本に
ふさわしい参加形態を検討する」という見解が
とりまとめられた。（5）なお，「裁判員」という言
葉は，2001年（平成13年）１月の審議会議で刑
事訴訟法学者の松尾浩也東京大学名誉教授が初
めて使った言葉である。（6）
2001年（平成13年）６月，同審議会は裁判員
制度の導入を提言した意見書を政府に提出し
た。同審議会の意見書は，「制度的基盤の整備」
と「人的基盤の拡充」とともに，「国民の司法
参加」を司法制度改革の三本柱の中核として裁
判員制度を位置付けた［池田  2009: 1］。制度導
入の意義については，「一般の国民が，裁判の
過程に参加し，裁判内容に国民の健全な社会常
識がより反映されるようになることによって，
国民の司法に対する理解・支持が深まり，司法
はより強固な国民的基盤を得ることができるよ
うになる」と指摘した上，刑事訴訟手続におい
て，「広く一般の国民が，裁判官とともに責任
を分担しつつ協働し，裁判内容の決定に主体
的，実質的に関与することができる新たな制度
を導入すべきである」とした［池田  2009: 1］。
2001年（平成13年）12月，この意見書を受け
て司法制改革推進法が成立し，裁判所制度の導
入と刑事裁判の充実，迅速化のための法案の立
案作業が行われた［池田  2009: 2］。2002年（平
成14年）２月以降，裁判員制度・刑事検討会を
設置し，学者，実務家，有識者ら11名を構成員
として，多数回の会合を開いて論点についての
議論・検討を重ねた［池田  2009: 2］。また，そ
の間に，法曹三者や報道機関関係者らからプレ
ゼンテーションを聞いた他，数回にわたって
広く国民を対象とした意見募集を行った［池
田  2009: 2］。それらに加え，2004年（平成16年）
１月，さらに修正された骨格案を公表し，３
月に法案として提出するに至った［池田  2009: 
2］。そして，衆議院および参議院の審議の可決
後，2004年（平成16年）５月21日，裁判員法が
成立した（平成16年法律第63号）。部分判決制
度については，2007年（平成19年）３月，「裁
判員の参加する刑事裁判に関する法律等の一部
を改正する法律案」（平成19年法律第60号）が
国会に提出され同年５月22日，成立した［池田 
2009: 21］。
裁判員の選任手続の具体的手続等については
最高裁判所による規則整備がすすめられ，2007
年（平成19年）７月，「裁判員の参加する刑事
裁判に関する規則」が公布された。部分評決制
度の実施等に関する細目等については，2008年
（平成20年）５月に上記規則を一部改正する規
則（平成20年規則第５号）が公布された（最終
改正：平成21年　最高裁判所規則等１号）。内
閣は同年１月，「裁判員の参加する刑事裁判に
関する法律第６条８号に規定するやむを得ない
事由を定める政令」（平成20年政令第３号）を
公布した。同法の施行期日は，同年５月21日
（裁判員候補者名簿の調整等に関する部分につ
いては同年７月15日）とされた（平成20年政令
第141・142号）［池田  2009: 31］。
裁判員制度は，国民の司法に対する理解を増
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進し，長期的にみて裁判の正統性に対する国民
の信頼を高めることを目的とし，国民にとって
より身近な司法を実現するための手段として導
入されたものである［池田  2009: 3］。裁判員を
経験することにより，社会の秩序や治安，犯罪
の被害や人権等について，より強く関心を抱く
国民が増えることが期待されたのである。そし
て，法教育の重要性が再認識され，拡充される
ことにより社会への好影響も期待できると考え
られたのである［池田  2009: 3-5］。
（2）裁判員法の概要
裁判員法は，裁判員法（以下同法条文を表
す場合は ｢法｣ という）第１条で本条の趣旨（7） 
を規定し，本条の目的意義が円滑に実施できる
よう裁判体の構成，評決の方法，公判審理の在
り方等の必要な事項を定めている［池田  2009: 
5］。（8）
裁判員法では，対象事件を取り扱う裁判体
は，裁判官と裁判員によって構成される。基本
的には裁判官３人と裁判員６人の合議体だが，
公訴事実に争いがなく，事件の内容等に照らし
適当であり，当事者にも異議がない事件につい
ては，例外的に裁判官１人と裁判員４人の合
議体で審理・裁判できるとされている。なお，
必要な場合には補充裁判員が置かれる［池田 
2009: 6-8］。
①　基本構造
法第２条（対象事件及び合議体の構成）によ
り，裁判員制度の対象となる事件は，死刑また
は無期の懲役もしくは禁錮に当たる重大な罪に
係る事件とされる。国民の司法に対する理解を
増進し，裁判の正統性に対する国民の信頼を高
め，よりよい社会を作り出すことを目的とする
のであれば，軽微な事案から始めて，運用が定
まるにつれてその範囲を広げていくということ
の方が，むしろ望ましかったのではないかとの
見方もある［池田  2009: 8-11］。法第３条（対
象事件からの除外）では，裁判員等に危害が及
ぶ具体的危険がある場合には，対処事件からの
除外を認めている。
法第６条（裁判官及び裁判員の権限）は，裁
判官と裁判員のそれぞれの権限について定め，
法第７条（9）は，例外的合議体の場合について規
定している。裁判員は，事実の認定（10），法令
の適用（11），刑の量定（12）に関与し，被告人に質
問する等の権限を持つ。評議の際は，裁判官と
同じ１票を持つ。
裁判官は裁判員とともに事実を認定し，解釈
に従って法令を適用することによって当該事件
を解決する。裁判官は裁判員にも理解できるよ
うに法令の解釈を示し，裁判員が納得してそれ
に従った法令の当てはめを行うことが必要であ
る。これまでの技巧的な法令の解釈は，裁判員
にも理解しやすい内容のものに変わり（法第51
条：裁判員の負担に対する配慮），この変化は，
裁判員制度の導入による好ましい効果と考える
ことができる［池田  2009: 38］。
また一般国民の健全な社会常識を反映するた
めに裁判員の量刑への関与も認める制度であ
り，裁判員対象事件の罪や犯罪に応じて，これ
までの量刑の実情を容易に理解できるような資
料を準備し，それらを利用して裁判員に説明
し，当該事案でそれに沿った量刑が相当か，そ
れにとらわれない量刑が相当か等の議論［池田 
2009: 38］が行われている。
法令の解釈に係る判断，訴訟手続に関する判
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断等は，構成裁判官のみの合議によって決めら
れる。これらの判断は専門性・技術性が高く迅
速性が求められる。ゆえに，裁判員制度導入の
趣旨である一般国民の健全な社会常識を反映さ
せるにふさわしい場面とは言えないこと等か
ら，裁判員は関与しないこととされている［池
田  2009: 38］。
法第８条では，裁判員は，独立してその職務
を行うと規定する。裁判官は，憲法第76条３項
により，独立してその職権を行うことが保障さ
れているが，判断権者として裁判に関与する裁
判員についても，同様の保障をすることによっ
て，裁判の公正を確保しようというものである
［池田  2009: 38］。（13） 
②　裁判員の選任
法第14条は，裁判員の欠格事由を定めてい
る。裁判員としての職務を遂行するのに必要な
能力を有しない者等を制限的に列挙し，欠格事
由としている［池田  2009: 52］。
法第15条は，就職禁止事由を定めている。本
制度が一般国民の社会常識を反映させるという
観点から，裁判官と同じ法律専門家が裁判員に
加わるのは適当でないとされたものである。ほ
かに，自衛官（18号）があるが，裁判員として
の職務に優先する緊急事態への対応の必要性等
が考慮された［池田  2009: 51-54］。
法第16条は，裁判員の辞退事由を定めてい
る。裁判員制度を導入する以上できるだけ多く
の国民が参加できることが望ましいといえる
が，参加する個々の国民の負担を軽減する必要
から，辞退事由が設けられている。調査票への
回答で辞退の申し出を行い，受訴裁判所がそれ
を審査する。また事前質問票への回答において
辞退の申し出があり，受訴裁判所が辞退事由に
該当すると認めた場合，呼び出しが取り消され
る。最後に，選任手続期日に辞退が申し立てら
れ，受訴裁判所が辞退事由に該当すると認めた
場合は，不選任となる［池田  2009: 56］。
政令は，法第16条８号 （イ） ないし （ニ） の具
体的事由に準ずるやむを得ない事由を掲げるも
のである。１号から５号は具体的事由を掲げて
おり，６号は抽象的な定め方となっている（14）。
法務省は，裁判員としての職務を行うことがそ
の思想信条に反する場合に，そのために精神的
な矛盾や葛藤を抱え，職務を行うことが困難な
程度に達するとき，自らの思想と両立し得ない
といった，ごく例外的な場合のみがこれに該当
すると説明している［池田  2009: 56］。（15）なお，
平成26年７月，法第16条８号に項目ホが追加さ
れた。
法第17条および法第18条は，裁判員の不適格
事由を定めている。
法第17条は，裁判の公正性に対する国民の
信頼を害する恐れのある客観的事情を取り上
げ，不適格事由として類型的に規定したもの
である。法第18条はそれ以外の非類型的事情に
よって不公平な裁判をするおそれのあることを
不適格事由としたものである［池田  2009: 59-
62］。（16） 
③　裁判員の選任手続
法第26条から第30条までは，裁判員候補者の
選定から呼び出し等，裁判員選任手続の期日ま
での手続等について定められている。
法第32条から第40条までは，裁判員及び補充
裁判員を選任する手続について，より具体的な
事柄が規則で定められている。
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裁判員等選任手続は，裁判官，裁判所書記官，
検察官，弁護人で行われる。裁判所が必要と認
めた場合には被告人も出席することができる。
裁判長は，裁判員候補者について，選任資格が
あるか，欠格事由・就職禁止事由・事件関連不
適格事由に該当しないか，申し立てられた辞退
事由に該当するか，不公平な裁判をするおそれ
がないかを判断するため，必要な質問をするこ
とができる（法第34条：裁判員候補者に対する
質問等）。
陪席の裁判官，検察官，被告人または弁護人
は，裁判長に対し，必要と思われる質問をする
よう求めることができる。質問できる事項は，
法第34条１項によって制限されている。候補者
の能力や人柄，評議への向き不向き等を探るよ
うな質問は許されない。（17） 
④　裁判員の義務
法第９条は裁判員の義務を定めている。裁判
員と補充裁判員は，法令に従って公平誠実にそ
の職務を行うことを宣誓しなければならない
（法第39条：宣誓等）。また裁判員の品位を害す
る行為をしてはならない。さらに，評議の秘
密，評議の経過ならびにそれぞれの裁判官・裁
判員の意見およびその多少の数，その他の職務
上知り得た秘密を漏らしてはならない等の義務
を負う。
裁判員は，裁判官と同様，独立してその職権
を行使し（法第８条：裁判員の職権の行使の独
立），証拠の評価に対しても，その自由な判断
に委ねられる（法第62条：自由心証主義）。裁
判員も事実の認定に関与するため，裁判員の関
与する判断については，裁判官のみによる場合
と同様，自由心証主義によることを明確にした
ものである（刑事訴訟法第318条，自由心証主
義：証拠の証明力は裁判官の自由な判断に委ね
る）。
⑤　裁判員等の保護のための措置，罰則等
裁判員法は第６章で裁判員の保護のための措
置を規定し（第100条：不利益取り扱いの禁止，
第102条），第８章で裁判員に対する罰則を規定
する（第106条－第113条）。法令の定める手続
による場合を除いて，裁判員・補充裁判員に対
し，その職務に関し請託をした者は，２年以下
の懲役または20万円以下の罰金に処せられる
［池田  2009: 163］。現職の裁判員・補充裁判員
が，評議の秘密そのほかの職務上知り得た秘密
を洩らしたときは，６ヶ月以下の懲役または50
万円以下の罰金に処せられる（第108条①）。こ
の義務に反した場合には，裁判員等の職にある
ときは解任事由となるほか，刑罰を科されるこ
ともあり得る（法第70条：評議の秘密）。
裁判員等に対して守秘義務を課す理由として
は，他人のプライバシーを保護し，裁判の公正
性と国民の信頼を確保し，評議における自由な
意見表明を保障するためである。候補者は，選
任の際の質問に対して正統な理由なく陳述を拒
んだり，虚偽の陳述をしたりしてはならず，そ
れに反した場合には，過料のほか50万円以下の
罰金に処せられることもある（第110条）［池田
2009: 164］。宣誓に関しては，宣誓しなければ
解任事由となり，正当な理由がなく宣誓を拒ん
だときは，10万円以下の過料に処せられる（第
112条 （3））。裁判員法では以上のような諸規定
が定められている。
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３　裁判員制度の問題点
（1）制度上の違憲問題
裁判員制度の成立にあたり，日本でかつて行
われていた陪審制度のような裁判への直接的な
市民参加の制度について違憲との指摘があり，
憲法第32条や憲法第76条３項等との関係で，消
極的な意見が見られた。
日本では明治憲法下で陪審制度が制定された
が，上手く機能しなかったという経験がある。
陪審制度は1923年（大正12年）に制定され（大
正12年法律50号），５年後に施行された。刑事
事件の事実の判断を陪審の評議に付して行うこ
とができる旨を定めていたが，職業裁判官の権
限を崩さない限度内のものであった。ほとんど
活用されないまま，1943年（昭和18年）に施行
が停止されたが，法律そのものは廃止されては
いず，陪審制度について現行の裁判所法第３条
３項は，刑事事件における陪審制度の採用を妨
げない旨を定めている。
陪審制度については，多くの学説は，憲法第
32条や憲法第76条３項との関係上，かつての
陪審制法のように限定付きで認め［浦部  2016: 
341］，被告人に陪審を辞する自由が認められ，
裁判官が陪審の評決に拘束されないものである
かぎり，陪審制を設けることは可能と解される
（通説）［芦部・高橋  2015: 354-355］。
日本国憲法には，国民の司法参加（陪審制度
や参審制度）いずれについての明文規定は存在
しない。また最高裁判所の構成を定める憲法第
79条１項に相当する，下級裁判所の構成につい
ての明文規定も存在しない。刑事被告人に対し
ては法廷の適正手続による科刑と，裁判所にお
いて裁判を受ける権利が保障されている（憲法
第31条，第32条，第37条１項）。
裁判員制度がこれらの憲法の諸規定に違反し
ないことが制度上の必要条件であることは言う
までもない。
①　憲法上の論争
裁判員制度をめぐる憲法上の論争としては，
裁判員制度を陪審制度と見るのか，参審制度と
とらえるのかという議論をはじめとして，具体
的な条文のとの関連では，以下のようなものが
指摘されてきた［棚瀬  2009: 263］。
イ） 裁判員制度は，個人のライフスタイルの
権利を侵害しないか（憲法第13条）
ロ） 裁判官の良心の独立の保障に相反するも
のではないか（憲法第76条３項）
ハ） 裁判員としての参加は苦役にあたるので
はないか（憲法第18条）
ニ） 対象が重大な刑事事件に限られているこ
とは，それを受ける刑事被告人とそうで
ない者を差別するものではないか（憲法
第14条）
ホ） 裁判員となって裁くことが思想信条の自
由を侵害しないか（憲法第19条）
ヘ） 裁判員の加わる裁判は裁判所における裁
判を受ける権利を侵害するものであり，
適正手続の保障に反しないか（憲法第31
条・第32条）
ト） 裁判員が加わる裁判は被告人の公正な裁
判を受ける権利を侵害しているのではな
いか（憲法第37条）
等である。しかし，裁判員制度の憲法適合性に
ついては，審議会や検討委員会ではあまり踏み
込んだ議論は行われず，裁判員法案を審議する
国会においても，議員による追及はほとんど行
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われなかった［柳瀬  2009: 225］。裁判員法が内
閣提出法案として国会に提出された以上，その
前提として，立案当局（司法制度改革推進本部）
や，内閣法制局による憲法適合性についての審
査は済み，法案提出段階（国会での修正を経る
前まえ）では，裁判員法案が憲法に違反するも
のではないとする行政府の有権解釈がされたの
である［柳瀬  2009: 225］。
裁判員法案を審議する国会において政府参考
人が同法案の憲法適合性を認めていることも，
それを補強する。（18）同様にそれを法律として可
決させた立法府も，憲法に違反するものではな
いものとして有権解釈された。（19） 
憲法上の論点として裁判員制度の骨格に関わ
るものは，①素人裁判官（裁判員）を下級裁判
所の構成員とすることを許容するのか。②裁判
員の評議・評決権の行使が裁判官の職権の独立
を侵害することはないか。陪審員の事実認定に
裁判官が拘束され，憲法第76条３項「すべて裁
判官は，その良心に従ひ独立してその職権を行
ひ，この憲法および法律にのみ拘束される」と
いう裁判官の独立に反するのではないか（裁判
官は憲法および法律にのみ拘束されることに反
する）。③裁判員が関与する裁判は刑事被告人
の裁判を受ける権利を侵害することはないか。
（憲法第32条「何人も，裁判所において裁判を
受ける権利を奪はれない」における「裁判所」
は専門裁判官によって構成される裁判所のこと
であり，素人が加わった裁判は「裁判所の裁判」
とはいえないのではないか）という３点である
［森山  2007: 423］。この点に関して，裁判員と
呼ばれる市民を憲法第32条や憲法第76条１項に
裁判所の構成員として受け入れた上で，なおも
裁判所の裁判官に（下級）裁判所における基本
的構成員性を承認するという形で，裁判員が参
加する裁判を憲法上保障している［森山  2007: 
428］。また，裁判員の地位と権限は，裁判員が
裁判所の構成員となり，司法権行使に参与する
限りにおいて，裁判員の地位や権限のあり方に
は，一定の憲法上の要請が働く。（20）職権行使の
独立や，法による裁判への義務付けは，司法権
を行使する裁判所のすべての構成員に対して憲
法が求めているものとみなすことができる。こ
の意味で裁判員も憲法76条３項の「すべて裁判
官」に含まれると見ることができるとした［森
山  2007: 430］。
この裁判員制度の合憲性が争われた事件で，
①憲法は下級裁判所が裁判官のみにより構成さ
れることを命じてはいない（憲法第32条，37条
１項違反），②裁判員の多数の意見が裁判官の
多数の意見と異なることがあるとしても，国民
の司法参加を認めた結果であり，しかも多数決
で有罪とするには少なくとも一人の裁判官の賛
成が必要とされており被告人の人権に対する配
慮もされ，裁判員制度を定める法律は合憲であ
り，裁判官は合憲の法律に拘束されるにすぎず
職権行使の独立性は侵害されない（憲法第76条
３項違反），③裁判員の職務は参政権と同様の
権限を国民に付与するものであり「苦役」とは
言えない（憲法第18条後段違反），等と述べ［芦
部・高橋  2015: 355-356］，憲法適合性を認め，
最高裁判所は2011年（平成23年）11月，裁判員
法は合憲との判断を下した。
②　 「思想及び良心の自由」に抵触する違憲
問題
最高裁判所は，裁判員法は合憲との判断を
下した。裁判員法は違憲だとする多くの指摘
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は，裁判に国民が参加することの意義を認めな
い立場の意見の表明と考えられる［船山・平野 
2008: 64］。
裁判員制度に違憲の疑いがあるとすれば，次
の点ではないかと考えられる。つまり「人を裁
くこと」という「思想及び良心の自由」との抵
触である。
裁判員制度の対象事件の範囲については，審
議会意見書に基づいて，国民の関心が高く社会
的にも影響の大きい法定刑の重い刑事事件とす
べきであるとされたため，裁判員制度は，日本
の刑事事件の中で最も重い刑罰が言い渡される
範囲を担当することになった。被告人がその構
成員である団体の構成員の言動等により，裁判
員の生命に危害が加えられるおそれがある場合
は対象事件からはずされるが（法第34条１項：
対象事件からの除外），言い渡すべき刑罰が死
刑になる可能性があるというだけで除外するこ
とは許されない［船山・平野  2008: 31-32］。裁
判員法では殺人罪や強盗致死等の重大な犯罪を
裁くことになっており，量刑において極刑つま
り死刑を選択する場合もあるのである。2015年
12月18日，裁判員裁判の死刑判決に初めて刑が
執行された。死刑が言い渡される犯罪はほぼ殺
人犯（刑法第199条）と，強盗殺人罪（刑法第
240条後段）に関するものに限定されており（法
第２条）， いずれも裁判員裁判の対象に含まれ，
死刑判決は今後，裁判員裁判のみで言い渡され
る可能性が高い。
裁判員の選任手続期日において，検察官は，
裁判員候補者が裁判所に提出した質問票の写し
を閲覧することができ（法第34条１項，２項），
この情報によって判明した事実を踏まえて，選
任手続に臨む。選任手続における裁判員候補者
に対する質問は，上記の質問表を踏まえて，裁
判長が行うものとされており，検察官は，裁判
長に質問の追加を求めることができる。検察官
は事前に確認した事実，質問票に記載された内
容及び質問手続における裁判員候補者の回答や
態度等によって，不選任請求を行うかどうかを
判断することになる。（21）検察官と弁護人は，裁
判員候補者について，それぞれ４人を限度とし
て理由を示さずに，裁判員として不選任の決定
を行う（法第36条３項）。理由を示さない不選
任の請求の制度（22）は，当事者が，裁判長によ
る質問を通じ，不公平な裁判をするおそれがあ
ると感じたとしても，具体的な根拠に基づいて
これを明らかにすることは困難を伴うことも多
いと考えられること等から設けられたものであ
る［法律のひろば編集部  2009: 70］。
死刑制度を採用する日本では裁判において
「人を裁くこと」への回答は避けられない。裁
判員に選出される過程で，死刑等に対する意見
回答が求められ，その回答いかんにより，さら
に理由なしに裁判員の不選任を受けることも考
えられる。
「人を裁くこと」への回答は内心の表白と捉
えられ，国家権力が思想調査を行うことはそれ
自体憲法第19条「思想及び良心の自由」に違反
する。この問題に対し，裁判員制度では政令に
より，裁判員の辞退を認めている。法務省は，
裁判員としての職務を行うことがその思想信条
に反する場合に，そのために精神的な矛盾や葛
藤を抱え，職務を行うことが困難な程度に達す
るとき，自らの思想と両立し得ないといった，
ごく例外的な場合のみ，これを認めている。思
想信条に反するという精神的な理由による裁判
員の辞退を良心的裁判員拒否ととらえ，政令に
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も規定されている裁判員の辞退について以下，
検討を行う。
（2）良心の自由の侵害と裁判員の辞退
裁判員の選出に関する辞退については，思想
信条を辞退理由に政令「裁判員の参加する刑事
裁判に関する法律第16条第８号に規定するや
むを得ない事由を定める政令」の６（最終改
正：平成21年１月17日）に規定されるところに
より認められている。「やむを得ない理由」と
いう限定付での認可である。裁判員法には，良
心的裁判員拒否の明文の規定はない。だが，裁
判員法は良心的裁判員拒否を明文では認めてな
いが，その可能性を否定しているわけでもない
［大城  2009a: 29］。
外国においては「良心的行動の自由」という
ことが考えられ，思想・良心を理由にして，一
般的に課せられている社会的義務の免除が認め
られる場合がある［樋口  2007: 182］。それが反
戦的平和主義と結びついたものとして，良心的
兵役拒否が認められている。（23）西ドイツにおい
てはボン基本法第４条３項が，「何人も，その
良心に反して，武器をもってする軍務を強制さ
れてはならない。詳細は，連邦法律でこれを規
律する」［樋口・吉田  1997: 182］としている。
アメリカにおいては一般兵役法第６条10項が同
様の趣旨を定めている他，数多くの国において
認められている［宮田  1977: 281］。これらは裁
判員法における良心的裁判員拒否に対し示唆を
与えるものである。（24） 
裁判員制度において人を裁く重みは裏表であ
り，表が裁判員としての責任ある参加であるな
ら，裏が良心的裁判員拒否である。人を裁く重
みを正面から受け止めて裁判員制度を行うため
には，良心的裁判員拒否という選択肢をつくる
ことが必要である［大城  2009b: 63-64］。良心
的裁判員拒否（25）という選択肢は，裁判員制度
に主体的に関わり積極的な価値を生み出すから
である［大城  2009a: 13］。
裁判員候補選任手続の過程で良心的裁判員拒
否の機会は３度ある。①裁判員候補者名簿に
載った人への調査票の回答送付の時，②裁判員
候補にくじで選ばれた人への質問票の回答送付
の時，③検察官と弁護人がそれぞれ四人ずつ理
由なしで行う不選任請求の対象となった場合で
ある。（26）良心的裁判員拒否が裁判員法に明確に
規定されるのであれば，犯罪者更生施設や，犯
罪被害者支援団体にボランティアで参加するこ
とや寄付すること等の代案を条件に，裁判員を
拒否できる規定の導入も検討されるべきであろ
う［大城  2009a: 13］。
裁判員法において裁判員の良心の自由が侵害
されることなく保障されるものであることは明
らかである。裁判員法上，裁判員はどのように
法的に規定されているのであろうか。
（3）裁判員の法的地位
衆議院議員の選挙権を有する者の中から選任
された裁判員は，裁判所の構成員となり，地位
や権限には一定の憲法上の要請が働く。裁判員
法８条は裁判官の職権行使の独立を保障し，同
法９条は裁判員に対して法令に従った裁判への
義務付けを定めている。同法第62条では，裁判
員の関与する判断に関しては，証拠の証明力
は，それぞれの裁判官及び裁判員の自由な判断
にゆだねるとする［竹嶋  2013: 240］。
裁判員は裁判員制度において公判，評議・評
決への参加，判決宣告への立会いの三つの職務
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を行い，裁判にはかなりの部分で裁判官と同じ
権限を持つ。評決においても裁判官と同じ重み
の一票を持つとともに，評議においても構成
員として発言権が認められている［竹嶋  2013: 
241］。また，手続中に質問をすることも認めら
れている。これらは司法制度改革審議会の意見
書で，裁判官と裁判員の両者は基本的に対等
な立場で協働することが謳われたからである
（2000年９月第２回審議会議事録）［竹嶋  2013: 
241］。裁判員は法的にも裁判官と同等の権利を
与えられていると解することができる。
４　おわりに
本稿では裁判員法の現状について考察した。
裁判員制度の大きな特徴は，裁判員が裁判官と
対等の立場で，事実認定ばかりでなく量刑につ
いても意見を述べることができることである
（法第６条）。日本の刑法は比較的，法定刑の幅
が広く，さらに加重や減刑をし，その中で宣告
刑を選択する。量刑という作業は，有罪に執行
猶予や保護観察を付ける場合もあり，相当に幅
広い中で考慮を必要とする。執行猶予も視野に
入れるということは，裁判員は被告人の更正に
も配慮すべき役割を担っているということであ
る［藤田  20008: 282］。
量刑の基準は，改正刑法草案第48条２項（27） 
により①犯人の年齢・性格・経歴・環境，②犯
罪の動機・方法・結果・社会的影響，③犯罪後
における犯人の態度等とされている。これまで
の実際の量刑においては，蓄積された量刑相場
と検察官の求刑によって運用されてきた［藤田 
20008: 282］。しかし，現在は，裁判員の意見に
よって，量刑の相場にも変動が起きている。量
刑について意見が分かれた場合については，法
第67条に定められている。（28）しかし裁判員制度
の対象となる事件は，重大な刑事事件であり，
死刑の判断をも含むものである。裁判員の「思
想及び良心の自由」の抵触問題は本稿でも述べ
たように明らかである。裁判員は裁判官と同様
の法的権利を持つものと解し，裁判官同様，裁
判員も独立してその職務を行い考え判断する良
心の自由が保障されていると考える。そしてま
た同時に，その選出過程においても裁判員の良
心の自由は保障されなければならないのである
［竹嶋  2013: 241］。良心的裁判員拒否という選
択史は当問題に対する積極的な示唆となると考
える。
裁判員制度施行後，同制度についての研究は
数多くなされているが，その多くは，同制度の
実務的側面からの検討が主なものである。（29）
坪井・小野は裁判員の負担について同制度に
関する実務の運用を整理し，実情を丁寧に分析
している。
本稿は，裁判員制度を憲法的観点から考察を
行った。実務面からの考察とともに，同制度へ
の一つの示唆となれば幸いである。
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注
⑴　一般市民から選ばれた陪審員のみで事実審理と
認定を行ない，裁判官が事実認定に基づいて法律
判断を行う制度。
⑵　一般市民から選ばれた参審員が裁判官とともに，
事実審理と事実認定を行い，さらに法律判断も裁
判官との合議体で行なう制度。
⑶　英米においては陪審による裁判は「裁判を受け
る権利」の一つの重要な要素となっており，アメ
リカ合衆国憲法にはこの点を保障する明文規定が
ある（修正５条，６条，７条）。［浦部  2016: 340］
⑷　「裁判官と協働」とは，参審を基本とした制度で
あり「主体的・実質的に関与」が加わると，市民
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して正当な法令が適用されていないことを意味す
る」。［池田  2009: 30-38］
⑿　法第６条１項３号の「刑の量刑」は，有罪であ
る場合に，刑の種類と量（刑期または金額）を決
めることである。［池田  2009: 30-38］
⒀　「裁判官，検察官，弁護士，法律学の教授などの
法律家は裁判員になることができない。これは英
米の伝統的な陪審制度に似ている。しかしその理
由，根拠は少し異なる。イギリスやアメリカでは
法律専門家の陪審員は素人陪審員を指導して一般
国民の常識を押さえる恐れがある，しかし，日本
の場合，歴史的に司法制度のいろいろな機関は法
律家によって支配されるようになった。例えば簡
易裁判所の裁判官，最高裁判所の裁判官，調停委
員，仲裁委員，家庭裁判所の参与員などの役に常
識を反映させるためには委員に法律上の資格は必
要ないが，ほとんどの場合は法律家が関与するこ
とになった。したがって司法制度には一般国民の
常識が反映せず足りないと思われている。裁判員
制度により，この常識の不満が解決される。」［リ
チャード・グランディング  2007: 64-65］
⒁　裁判員の参加する刑事裁判に関する法律第16条
第８号に規定するやむを得ない事由を定める政令
（平成20年１月17日政令第３号）：裁判員の参加す
る刑事裁判に関する法律第16条第８号に規定する
政令で定めるやむを得ない事由は，次に掲げる事
由とする。
　　（1）－（5） 略。
　　（6） 前各号に掲げるもののほか，裁判員の職務
を行い，又は裁判員候補者として法第27条第１項 
に規定する裁判員等選任手続の期日に出頭するこ
とにより，自己又は第三者に身体上，精神上又は
経済上の重大な不利益が生ずると認めるに足りる
相当の理由があること。 
⒂　「政令は，法16条８号に列挙された場合と同程度
にやむを得ないといえる場合を辞退事由として規
定したもので，辞退を認める範囲を拡大するもの
ではないから，この説明の趣旨に沿って運用すべ
きであり，単に裁判員をやりたくないと思ってい
るに過ぎないような場合にまで辞退を認めること
がないようにすべきは当然であると考えられる。」
［池田  2009: 56］
⒃　前者は，各号いずれかの事由に該当すれば，法
律上当然職務の執行から排除されることになり，
が評決権を持つことを意味している。「広く一般
の国民」としたことで，参加する市民はドイツの
ような任期制ではなく，事件ごとに選ぶ陪審制の
ような形態を想定させる。ドイツでの視察で参審
員を「お飾り」のような存在と受け止めた委員が
いたこと等も影響していると考えられる。［竹田 
2008: 75］
⑸　「特定の国の制度にとらわれず」は，陪審の是非
や参審の問題点にこだわった議論を避けるために
加えられたとみられる。また民事訴訟は数が多く，
事実関係を法律問題が複雑に絡み合うこともあり，
市民の負担が大きいという意見が多く対象は「一
定の刑事事件」とされた。［竹田  2008: 57］
⑹　松尾は「裁判員」の名称について，「『陪審』や
『参審』という言葉を使わないよう気をつけて話し
ているうちに思い付いた。」2007年４月17日付読売
新聞朝刊。
⑺　法第１条（趣旨）：「この法律は，国民の中から
選任された裁判員が裁判官と共に刑事訴訟手続に
関与することが司法に対する国民の理解の増進と
その信頼の向上に資することにかんがみ，裁判員
の参加する刑事裁判に関し，裁判所法（昭和22年
法律第59号）及び刑事訴訟法（昭和23年法律第131
号）の特則その他の必要な事項を定めるものとす
る。」
⑻　裁判所法と刑事法の特則と位置づけられる部分
が多い。［池田  2009: 5］
⑼　法第７条：第２条第３項の決定があった場合に
おいては，構成裁判官の合議によるべき判断は，
構成裁判官が行う。
⑽　法６条１項１号の「事実の認定」は，刑罰権の
存否および範囲を定める事実の認定をいう。［池田 
2009: 30-38］
⑾　法第６条２項１号の「法令の解釈」は，憲法を
含む各種法令の解釈である。１項２号の「法令の
適用」は，裁判官が示した法律の解釈を前提とし
て，認定した事実がそれに該当するか否かを判断
することを意味する。
　　「本条の「法令の適用」は，以下の法条の「法令
の適用」とは意味が異なる。有罪判決に示すべき
「法令の適用」（刑訴法335①）は，罪となるべき事
実がどのような刑罰法令に該当するかなどを示す
ことを意味し，相対的控訴理由である「法令の適
用」の誤り（刑訴法380）は，認定された事実に対
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C. Oと訳す）の訳語として，良心的兵役拒否に限
定するのではなく，良心的戦争拒否とするのが適
当であると思われる。兵役義務だけではなく，戦
争反対の良心的決断が根底にあるとの理由によ
る」。［後藤  1979: 236］ 
�　アメリカにおける思想・良心の自由の主な米国
最高裁判所の判断を以下４件挙げる。
　１ 　国旗敬礼拒否事件（バーネット事件1943）：
1942年，米国ウエストバージニア州で起こった
事件である。国旗敬礼と宣誓を公立学校の教育
計画に入れ，これに拒否した「エホバの証人」
を信じるバーネット家の子供を退学処分にした。
1943年，連邦最高裁判所は，「……何を正統とす
るかを決めることはできない……市民に言葉や
動作によって……忠誠を誓うことを強制するこ
とはできない。……国旗への敬礼と宣誓を強制
する地方当局の行為は，その権限を定めた憲法
上の限界を超え，修正一条がすべての宣誓の統
制から守ろうとしている知性と精神の領域を侵
すものである」（319US642）と結論している。
　２ 　良心的兵役拒否事件Ⅰ（シーガー事件1965
年）：如何なる形の戦争参加を良心的に拒否する
非有神論的CO者（良心的兵役拒否）に対し連
邦最高裁は新しい判断を示し，宗教の伝統的定
義を広げた。「真面目にして有意義な信仰がその
所有者の生活において疑いの余地なく兵役免除
に該当する人々の神によって占められる地位に
匹敵する地位を占める場合，その信仰は制定法
の定義に該当する（380US176）」1948年兵役法
の「至高の存在」という表現を非有神論的な宗
教をも含むように定義することによって，シー
ガーのCO.者資格を容認した。
　３ 　良心的兵役拒否事件Ⅱ（ウエルシュ事件・
1970年）：1967年議会は兵役法のCO免除条項か
ら，「至高の存在」規定を削除し「本節に定めら
れたことは宗教的教養と信念によってあらゆる
形の戦争参加に良心的に反対する人々を合衆国
軍隊の戦闘的訓練に服せしむべきことを要求す
るとは解されてはいない。宗教的教養と信念は
本質的に政治的，社会学的，哲学的な見解また
は個人的な道徳律は含まない」と修正した。
　４ 　良心的兵役拒否Ⅲ（ジレット事件・1971）：
選択的兵役拒否（一切の戦争参加の拒否ではな
く，特定の戦争に参加することに反対の者）の
後者は，裁判所がその理由があると認めて不選任
の決定をしたときに（法34④），排除されることに
なる。［池田  2009: 59-62］
⒄　「これに対し，不公平な裁判をするおそれの意義
（前記Ⅰ６解説参照）に照らし，その判別に意味の
ある質問か否かを検討した上，候補者のプライバ
シー保護の養成や時間的制約等の観点も，併せ考
慮する必要がある。」［池田  2009: 78-90］
⒅　国会での山崎潮推進本部事務局長による答弁
（第159回国会衆議院法務委員会会議録第９号34頁，
同第11号１頁，同第12号23頁，第159回国会参議院
法務委員会会議録第15号34頁）［柳瀬  2009: 225］
⒆　「法令の憲法適合性に関する最終的な有権解釈権
を有するのは最高裁判所である（日本国憲法第81
条）。最高裁判所は2011年（平成23年）11月，裁判
員法を合憲と判断した。
⒇　裁判員法８条は裁判官の職権行使の独立を保障
し，９条は裁判員に対して法令に従った裁判への
義務付けを定めている。
�　特に不適格事由のうち裁判員法18条が定める
「不公平な裁判をする恐れがある」者に当る場合
としては，一般に，①裁判員が担当事件の当事者
と特別の関係にある場合，②訴訟手続で既に事件
につき一定の判断を形成している場合，③法律に
従った判断をすることが困難である場合，が考え
られるので，検察官として，こうした場合に該当
すると認められた時には不選任請求を行うととも
に，裁判所を説得するため適切に疎明を行う必要
がある。［法律のひろば編  2009: 19］
�　このように，理由を示さない不選任の制度の導
入は，英米法系の陪審員制度において認められて
いる専断的忌避にならったものといわれている。
「これは伝統的な英米陪審制度に似ている。特に被
告人が陪審員を選ぶ過程に参加することによって，
審理は公平となり，被告人は判決について納得で
きるといわれている。一方このような権利によっ
て選ぶ手続はアトランダムにではなく，民主主義
的でないという批判もあり，裁判員を選ぶ時間が
長くなる。このような理由で，イギリスは1988年
にこの異議，反対の権利を廃止した。日本では裁
判員候補者に対する異議，反対の権利がどのよう
に行使され発展するかを見守らなくてはならな
い。」［リチャード・グランディング  2007: 65］
�　「良心的兵役拒否（Conscientious Objection 以下，
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